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Presentacion

El proyecto editorial especial denominado “Opiniones Técnicas sobre Temas de Re-
levancia Nacional” contiene una serie de documentos breves gue aborda temas de coyuntura
con relevancia juridica y tiene una vocacion informativa; pero, a la vez, busca incidir en la opi-
nion publica y, eventualmente, en la toma de decisiones publicas en México.

La iniciativa surgi6 en el Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM vy tiene
como antecedente la publicacion de un conjunto de documentos aislados que tuvieron un im-
pacto considerable en sumomento. Se trata de los siguientes textos, gue pueden consultarse
en linea:

— Lineamientos para una politica publica de reaccion, prevencion y reconstruccion ante
desastres con perspectiva de derechos humanos, participacion y transformacion de la
desigualdad.

— Ocho propuestas para fortalecer al Poder Judicial.

— La (in)justicia electoral frente a las candidaturas independientes a la Presidencia. Analisis
Jjuridico del caso Jaime Heliodoro Rodriguez Calderon vs. Consejo General del Instituto
Nacional Electoral.
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— Analisis sobre los decretos de reserva de agua.
— Temas y tendencias del constitucionalismo contemporaneo.
— Meéxico global. Intereses y principios de politica exterior.
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— Apuntes para la Ciudad en la que queremos vivir. Insumos para la Asamblea Constitu-
yente de la Ciudad de Mexico.

Teniendo en cuenta esos textos, de cara a un segundo periodo de gestion, en el Plan
de Trabajo 2018-2022, el actual director del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM,
Pedro Salazar Ugarte, propuso una especie de nueva etapa para dar continuidad al proyecto,
pero ahora con una periodicidad e identidad propias.

En los contextos mundial y nacional actuales, consideramos gue la universidad pu-
blica debe aportar informacion, conocimiento v propuestas técnicamente solidas, politicamen-
te iImparciales y socialmente Utiles para comprender vy transformar la realidad. Son muchos los
actores que deben enfrentarse para superar 10s grandes problemas nacionales y la academia
es uno de ellos. De ahi que tengamos la oportunidad con este proyecto editorial, que abor-
dara una diversidad de tematicas relacionadas con los retos que enfrenta nuestra sociedad:
crecimiento economico, desigualdad, exclusion, violencia, corrupcion, impunidad, migracio-
nes, transformacion institucional, derechos humanos, etcétera. Nuestro objetivo es compartir
informacion y conocimiento capaces de generar opiniones fundadas y contribuir a la toma de
decisiones.

Sabemos que es mas facil la autocomplacencia y la indolencia que la participacion
comprometida; sin embargo, estamos conscientes de nuestra responsabilidad institucional v,
por 1o mismo, creamos esta serie de textos, que busca contribuir a la toma de decisiones que
hagan de México un pals mejor para todas las personas.

Ciudad de México, 27 de noviembre de 2018

Pedro Salazar Ugarte (Director IlJ-UNAM)
Nuria Gonzalez Martin (Coordinadora de la Serie)
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El T-MEC/USMCA: solucion de controversias,
remedios comerciales e inversiones

El marco juridico para la discusion y, en su caso, la aprobacion de las modificacio-
nes al Tratado de Libre Comercio de América del Norte (TLCAN) se integra por las disposi-
ciones constitucionales que facultan tanto al Poder Ejecutivo Federal como al Legislativo en
materia de comercio exterior (celebracion y aprobacion de tratados).’

El marco juridico secundario aplicable a la discusion de un tratado interacional de
comercio en México esta contenido en la Ley sobre la Celebracion de Tratados, publicada en
el Diario Oficial de la Federacion del 2 de enero de 1992, y en la Ley sobre la Aprobacion de
Tratados Internacionales en Materia Econdmica, que se publicd en el Diario Oficial de la Fede-
racion del 2 de septiembre de 2004,

Durante la campana presidencial del presidente Donald Trump en los Estados Uni-
dos de América (EUA)? se anunciaron diversas medidas en materia de comercio exterior, que
habrian de desarrollarse en los primeros cien dias de la nueva administracion:®
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1 Sobre el proceso de negociacion del T-MEC, vease Cruz Barney, Oscar, La modernizacion del TLCAN en el contexto de las relaciones comer-
clales entre Mexico y los Estados Unidos de América, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2018.

2 Para una explicacion de las razones del impacto en la economia mexicana derivado del resultado electoral estadounidense, véase Calderon
Salazar, Jorge Alfonso, “México ante la propuesta de Trump de renegociar el TLCAN", £ Punto sobre la |, México, ano 6, num. 28, 2017.

3 Aleem, Zeeshan, “Here’s What Will Actually Happen if Trump Withdraws from NAFTA. It's Not Pretty”, Vox, 16 de noviembre de 2016.
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1) El retiro del recientemente negociado Acuerdo de Asociacion Transpacifico o TPP,
que actualmente es denominado CPTPP/TIPAT.

2) Renegociar o, en su caso, denunciar el TLCAN* (la posibilidad de la renegocia-
cion ya se habia planteado afios atras).®

3) Imponer barreras arancelarias de 45% a las importaciones a EUA provenientes
de China.

4) Imponer barreras arancelarias de 35% a las importaciones a EUA de bienes pro-
venientes de empresas estadounidenses que hayan mudado sus plantas de
produccion a Meéxico.

El nivel de integracion de nuestras economias es tan alto que una salida del TLCAN o
una mala renegociacion habrian implicado pérdidas importantes a las economias de los paises
parte. Las manifestaciones a favor de una mejora del tratado y contrarias a su desmantela-
miento se han hecho presentes,® calificando, inclusive, de devastadora una posible salida del
mismo con afectaciones a los trabajadores, para el sector “negocios” y para las economias de
los tres paises.’

Recordemos que tanto el Tratado Integral y Progresista de Asociacion Transpacifico
(CPTPP/TIPAT)® como el TLCAN son tratados comerciales celebrados al amparo de la excepcion

4 Respecto a una posible renegociacion del TLCAN, véase “Cargill c.e.0. Advocates Smart and Inclusive Trade, Immigration Policy”, Milling &
Baking News, vol. 95, nim. 16, 14 de febrero de 2017, pp. 1y 10.

5 Qallagher, Kevin P. et al. (coords.), The Future of North American Trade Policy: Lessons from NAFTA, The Frederick S. Pardee Center for the Study
of the Longer-Range Future Boston University, 2009,

6 Veanse las declaraciones del director ejecutivo de Cargill, David MacLennan, en este sentido. “Cargill ¢.e.0. Advocates. ..”, op. ¢it.,, p. 10.

7 VEanse las declaraciones de Thomas J. Donohue, presidente de la U.S. Chamber of Commerce, ante el Economic Club de Canada del 6 de
febrero de 2017, publicadas en “U.S. Chamber of Commerce: NAFTA, Withdrawal Would Be «Devastating»", Milling & Baking News, vol. 95,
nim. 16, 14 de febrero de 2017, p. 10.

8 Sobre este Tratado, véase Cruz Barney, Oscar, £/ Tratado Integral y Progresista de Asociacion Transpacifico (CPTPE/TIPAT) y la solucion de
controversias en los acuerdos comerciales firmados por Meéxico, México, Tirant lo Blanch, 2018.
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que contempla el articulo XXV del Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio
(GATT)/Organizacion Mundial del Comercio (OMC) al principio de nacion mas favorecida.

En su momento, las negociaciones para el TLCAN iniciaron en junio de 1991 y con-
cluyeron en agosto de 1992. La rlbrica del texto negociado se presentd en septiembre de
1992 vy el Ejecutivo lo firmo el 17 de diciembre de ese mismo ano. La aprobacion por la Camara
de Senadores de México se produjo el 22 de noviembre de 1993, para entrar en vigor el 10. de
enero de 1994.°

El propdsito fundamental fue el establecimiento de una zona de libre comercio, pero
en realidad se rebaso el limite tradicional de estos acuerdos y se incluyeron muchos temas
mas que han convertido al TLCAN en un acuerdo sui generis de gran ambicion contextual.

En una carta dirigida a Charles E. Schumer, lider del Partido Demdocrata en el Senado
de los Estados Unidos, fechada el 18 de mayo de 2017,° finalmente el United States Trade
Representative, Robert E. Lighthizer, notificod al Congreso de aquel pais la intencion del titular
del Ejecutivo estadounidense de iniciar negociaciones comerciales con Canada y México rela-
tivas a la “modermizacion” del TLCAN. Lo anterior, conforme a la seccion 105(a)(1)(A) de la Ley
de Responsabilidad y Prioridades Comerciales Bipartidistas del Congreso de 2015 (Bipartisan
Congressional Trade Priorities and Accountability Act) y a las facultades que le fueron delega-
das por el titular del Ejecutivo. Dicha Ley busca establecer objetivos para las negociaciones
comerciales en el Congreso y mejores requisitos de consulta para las mismas.

Conforme a la carta, la idea era iniciar las negociaciones tan pronto como fuera po-
sible, pero no antes de los siguientes noventa dias de su fecha. La idea, segun la carta, era la

SERIE OPINIONES TEGNICAS SOBRE TEMAS DE RELEVANCIA NACIONAL / 01

9 EITLCAN se public en el Diario Oficial de la Federacion del 20 de diciembre de 1993,
10 Vgase su texto en “Carta de Robert E. Lighthizer a Charles E. Schumer”, disponible en: htips.//ustr.gov/sites/default/files/files/Press/Releases/
NAFTA%20Notification. paf.
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de mejorar los salarios de los trabajadores estadounidenses e impulsar a la economia de aquel
pals y sus oportunidades conforme al TLCAN.

En la carta se hace hincapié en que el TLCAN se negocio hace veinticinco anos y el
entorno econdmico ha cambiado considerablemente, por lo que muchos capitulos del Tratado
se han quedado rezagados ante el desarrollo econdmico y de negocios. De manera destaca-
ble debemos resaltar que en ese momento no se incluyd la pretension posterior de eliminar el
capitulo XIX del Tratado.

El 17 de julio de 2017 se plantearon por los Estados Unidos sus objetivos espe-
cificos para la modemizacion o renegociacion, si bien todavia con un grado de ambigliedad
importante.” Cabe sefalar que en noviembre del mismo afno se publicd por la Office of the
United States Trade Representative la misma lista de objetivos actualizada.’ La nueva lista
refleja varias de las posturas controversiales planteadas en el curso de las cuatro rondas de
negociacion ya desarrolladas y aparece como preludio de la quinta ronda, que se llevod a cabo
en la Ciudad de México del 15 al 23 de noviembre de 2017.

Temas como la inversion vy la propiedad intelectual fueron ampliados, o bien se es-
pecificaron los objetivos de manera mas clara; asimismo, se anadio el rubro “Equidad pro-
cesal para productos farmacéuticos y dispositivos médicos”. En competencia econdmica se
incluyeron nuevas propuestas en dsfensa del secreto profesional; por su parte, con relacion
a la solucion de controversias, se pretende poder dejar de lado la resolucion de un panel del
capitulo XX si las Partes consideran que esta equivocada y se incluye lenguaje que habilita la
denominada sunset clause.

1 Office of the United States Trade Representative, Executive Office of the President, Summary of Objectives for ihe NAFTA Renegotiation. Monday,
July 17, 2017, disponible en: https.//ustr.gov/sites/default/files/files/Press/Releases/NAFTAObjectives. paf

12 QOffice of the United States Trade Representative, Executive Office of the President, Summary of Objectives for the NAFTA Renegotiation. Novem-
ber 2017, disponible en: https.//ustr.gov/sites/detault/files/files/Press/Releases/Nov % 200bjectives % 20Update.palf.
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Asl, los objetivos de la negociacion por parte de los Estados Unidos, conforme a las
listas de julio y noviembre de 2017, son los siguientes: ™

1
2
3
4
5
6

Comercio de bienes (actual capitulo IIl del TLCAN).

Medidas sanitarias v fitosanitarias (SPS) (actual capitulo VI del TLCAN).
Aduanas, facilitacion del comercio y reglas de origen (actual capftulo V del TLCAN).
Obstaculos técnicos al comercio (OTC) (actual capitulo IX del TLCAN).

Buenas préacticas regulatorias.

>~ = I X = -

Comercio de servicios, incluyendo telecomunicaciones y servicios financieros
(actuales capitulos XiI, X'y XIV del TLCAN).

7) Comercio digital de bienes y servicios y flujos de datos transfronterizos (no inclui-
do en el TLCAN).

8) Inversion (actual capitulo XI del TLCAN).

9) Propiedad intelectual (actual capitulo XVII del TLCAN).
10) Transparencia (no incluido en el TLCAN).
11)

Equidad procesal para productos farmacéuticos y dispositivos médicos (incluido
en la version de noviembre de 2017 de los objetivos de EUA).

Empresas de Estado y bajo el control del Estado (actual capitulo XV del TLCAN).
Politica de competencia (actual capitulo XV del TLCAN).

SERIE OPINIONES TEGNICAS SOBRE TEMAS DE RELEVANCIA NACIONAL / 01

12)

13)

14) Materia laboral (actual Acuerdo de Cooperacion Laboral paralelo al TLCAN).
15) Ambiente (actual Acuerdo de Cooperacion Ambiental paralelo al TLCAN).
16)

Combate a la corrupcion (no incluido en el TLCAN).

13 bidem, pp. 3-17.
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17) Remedios comerciales (actuales capitulos lll y XIX del TLCAN).
18) Compras de gobiero (actual capitulo X del TLCAN),
19) Peqguenas y medianas empresas (no incluido en el TLCAN).
20) Energia (actual capitulo VI del TLCAN).
21)

)

)

22) Disposiciones generales (actual capitulo XXII del TLCAN).

Solucion de controversias (actual capitulo XX del TLCAN).

23) Manipulacion cambiaria (no incluido en el TLCAN).

En materia de inversion, la propuesta planteod o siguiente:

—Establecer reglas que reduzcan o eliminen las barreras a la inversion de los Estados
Unidos en todos los sectores en los paises del TLCAN, incluyendo las siguientes dispo-
siciones:

D Trato nacional y trato de nacion mas favorecida.

b Prohibiciones de restricciones a las transferencias de capital relacionado con in-
versiones.

b Prohibicion de los requisitos de rendimiento, incluida la transferencia forzada de
tecnologia y la localizacion de tecnologia.

b Prohibicion de expropiacion sin una compensacion pronta, adecuada y efectiva,
consistente con los principios legales vy la practica de los Estados Unidos.

b Un estandar minimo de tratamiento en virtud del derecho internacional consuetu-
dinario, coherente con los principios v la practica juridica de los Estados Unidos.

—Proporcionar procedimientos significativos para resolver disputas relacionadas con la in-
version, a la vez que se garantice la proteccion de la soberania de los Estados Unidos y
el mantenimiento de las industrias nacionales solidas de dicho pais.
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—Mejorar los procedimientos para resolver disputas de inversion, incluyendo asegurar que
los arbitros actlen de manera imparcial e independiente, y permitiendo a éstos revisar y
desestimar demandas frivolas, ademas de proporcionar a los paises del TLCAN herra-
mientas para garantizar la coherencia y correccion de la interpretacion de las reglas de
inversion.

—Asegurar gue las audiencias de solucion de controversias estén abiertas al publico y que
todos los documentos clave relacionados con los procedimientos se hagan publicos con
prontitud.

—Establecer un mecanismo para permitir la presentacion de escritos con el caracter de
amicus curiae en procedimientos de solucion de controversias por parte de empresas,
sindicatos, organizaciones no gubernamentales y otros miembros del publico.

—Asegurar a los inversionistas estadounidenses en los paises del TLCAN importantes de-
rechos consistentes con los principios vy las practicas legales de los Estados Unidos,
al tiempo que se garantice que los inversionistas nacionales del TLCAN en los Estados
Unidos no reciban mayores derechos sustantivos que los inversionistas nacionales.,

En cuanto a los remedios comerciales, se pretendia:

—Mantener la capacidad de los Estados Unidos para hacer cumplir rigurosamente sus
leyes comerciales, incluidas las leyes antidumping, compensatorias y de medidas de
salvaguarda.

—Eliminar la exclusion de la salvaguarda global del TLCAN para que no restrinja la capaci-
dad de los Estados Unidos de aplicar medidas en futuras investigaciones.

—Eliminar el mecanismo de solucion de controversias del capitulo XIX del TLCAN.

SERIE OPINIONES TEGNICAS SOBRE TEMAS DE RELEVANCIA NACIONAL / 01

—Buscar una definicion especifica de la industria doméstica para productos perecederos y
estacionales en procedimientos AD/CVD.

— Excluir a las empresas estatales como parte de la industria nacional en los procedimien-
tos AD/CVD.
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—Facilitar la capacidad de imponer medidas basadas en los costos distorsionados de los
insumos debidos a las subvenciones o al dumping en curso. '

—Promover la cooperacion entre los administradores de las medidas correctivas comercia-
les de los paises del TLCAN, particularmente con respecto al intercambio de informacion,
que mejoraria sus capacidades para monitorear y abordar eficazmente las violaciones de
las medidas comerciales correctivas, por ejemplo, mediante la iniciacion de oficio.

—Fortalecer los procedimientos existentes y crear nuevos procedimientos para abordar la
evasion de derechos AD/CVD, incluida la capacidad de realizar visitas de verificacion de
AD/CVD.

— Establecer mecanismos de transparencia vy las debidas obligaciones de proceso refleja-
dos en las leyes, los reglamentos y las practicas de AD/CVD de Estados Unidos.

— Establecer un sistema de monitoreo de importaciones de alerta temprana para productos
sensibles acordados de paises que no son miembros del TLCAN.,

Respecto a la solucion de controversias, el planteamiento estadounidense busco:

—Fomentar la identificacion temprana vy la resolucion de disputas a través de consultas vy
otros mecanismos.

— Establecer un mecanismo de solucion de controversias que sea efectivo, oportuno, y en
el gue las determinaciones del panel se basen en las disposiciones del Acuerdo vy las
presentaciones de las partes y se tomen de manera razonada.

—Instaurar procedimientos para garantizar que 10s paneles se integren de manera oportuna
y con la experiencia adecuada.

14 La version de julio sefialaba: “Facilitar la capacidad de imponer medidas basadas en el dumping de terceros paises”. Sobre el punto, vease el
articulo 317 del texto vigente del TLCAN, “Dumping de terceros paises”: “1. Las Partes confirman la importancia de la cooperacion respecto a
las acciones comprendidas en el Articulo 12 del Acuerdo relativo a la Aplicacion del Articulo VI del Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros
y Comercio. 2. Cuando una de las Partes presente a otra una peticion de medidas antidumping a su favor, esas Partes realizaran consultas en el
plazo de 30 dias sobre los hechos que motivaron la solicitud. La Parte que recibe la solicitud dara plena consideracion a la misma”.
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— Establecer un proceso de solucion de controversias transparente al:
b Exigir que las presentaciones de las partes se pongan a disposicion del publico.
D Exigir que las audiencias estén abiertas al publico.

b Exigir que las determinaciones finales de un panel se pongan a disposicion del
publico.

b Asegurar que las entidades no gubermamentales tengan el derecho de solicitar
presentaciones por escrito a un panel.

—Tener disposiciones que fomenten el cumplimiento de las obligaciones del Acuerdo.

—Proporcionar mecanismos para garantizar que las partes conservan el control de las dispu-
tas y puedan abordar situaciones donde el panel tiene un claro error en su evaluacion de
los hechos o de las obligaciones aplicables.

Por su parte, la ministra de Relaciones Exteriores de Canada, Chrystia Freeland,
planted la posicion del pais en la modemizacion del TLCAN.'® Canada apunt6 a, en primer
lugar, modemizar el TLCAN, puesto que las economias global, norteamericana y canadiense
se han transformado, en estos momentos, gracias a la revolucion tecnologica. Asimismo, el
TLCAN debe garantizar un sector tecnoldgico internacionalmente competitivo y, ademas, gue
todos l0s sectores de la economia canadiense puedan cosechar todos los beneficios de la
revolucion digital.

En segundo lugar, Canada persigue un TLCAN progresivo conforme al modelo del
acuerdo con la Union Europea (CETA).' En particular, se busca:
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15 Disponible en: httop.//www.cbce.ca/news/politics/nafta-canada-demands-list-1.4246498. El texto del comunicado se encuentra disponible en:
htips.//www.canada.ca/en/global-affairs/news/201 7/08/address_by._foreignaffairsministeronthemodernizationofthenorthame. himl.
16 Se frata del Comprehensive Economic and Trade Agreement.
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—Incorporar fuertes salvaguardias laborales en el ndcleo del Acuerdo.

—Integrar disposiciones ambientales mejoradas para garantizar que ningun pais del TLCAN
debilite la proteccion ambiental para atraer inversiones.

—Agregar un nuevo capitulo sobre los derechos de género, de acuerdo con el compromiso
canadiense con la igualdad de género.

—En linea con el compromiso canadiense de mejorar su relacion con los pueblos indige-
nas, agregar un capitulo indigena; ademas, reformar el proceso de solucion de contro-
versias entre 10s inversores vy los Estados, a fin de garantizar el derecho de los gobiernos
para regular en aras del interés publico.

Canada busca un mercado mas libre para la contratacion publica —un logro signifi-
cativo en CETA—. Las disposiciones de contenido local para los principales contratos del go-
bierno son comida basura politica, superficialmente apetecible, pero insalubre a largo plazo. La
liberalizacion de las adquisiciones puede ir de la mano de una mayor armonizacion regulatoria.

Asimismo, se pretende facilitar el movimiento de profesionales modernizando el capi-
tulo XVI del TLCAN a través de su ampliacion para reflejar las necesidades de los negocios. Aqui,
nuevamente, Canada considera que el CETA proporciona un modelo.

Los puntos canadienses se refieren, en sintesis, a:

1) Materia laboral.
2) Medio ambiente.
3) Derechos de género.
4) Derechos indigenas.
5) Mecanismo de solucion de controversias inversionista-Estado.
6) Expandir adquisiciones.
)

7) Movimiento mas libre de profesionales.
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8) Proteger el sistema de gestion de suministros de Canada para productos lacteos
y aves de corral.

9) Proteger las empresas culturales.

10) Mantener el capitulo XIX.

Tomando en consideracion los comentarios vy las propuestas recibidos a través de
las consultas publicas realizadas del 10. de febrero al 26 de julio de 2017 vy la informacion ob-
tenida mediante el didlogo con los sectores productivos del pais, por medio del Consejo Con-
sultivo Estratégico de Negociaciones Internacionales (CCEN)), el gobierno de México presentd
las prioridades en las negociaciones para la modernizacion del TLCAN, a saber:™”

1) Fortalecer la competitividad de América del Norte,

2) Avanzar hacia un comercio regional inclusivo y responsable.

3) Aprovechar las oportunidades de la economia del siglo XXI.

4) Promover la certidumbre del comercio y las inversiones en América del Norte.

La certidumbre del comercio y las inversiones implicaba modernizar todos los meca-
nismos de solucion de controversias previstos en el TLCAN (inversionista-Estado, Estado-Es-
tado, asi como en materia de cuotas antidumping y compensatorias, y servicios financieros)
para hacerlos mas éagiles, transparentes y eficaces.

El texto en espanol del resultado de las negociaciones se publicod electronicamente
por el gobiermo de México el 18 de octubre de 2018, Debemos destacar que el texto esta
sujeto a revision legal para asegurar su precision, claridad y congruencia, asi como sujeto a
autentificacion de idiomas.
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17 Disponible en: htips://www.gob.mx/se/articulos/prioridades-de-mexico-en-las-negociaciones-para-la-modernizacion-del- tratado-de-libre-comer
cio-de-america-del-norte.
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De inicio se sefiala que se ha decidido por las Partes “reemplazar” el TLCAN de 1994
con un “nuevo acuerdo de alto estandar del siglo XX para apoyar el comercio mutuamente
benéfico que conduzca a mercados mas libres y justos, y al crecimiento econdémico solido en
la region”. Bl T-MEC establece en su articulo 1.1 una zona de libre comercio, de conformidad
con el articulo XXIV del GATT de 1994 vy el articulo V del AGCS.

EI'T-MEC es, entonces, un nuevo tratado de libre comercio para la region de América
del Norte que sustituye al TLCAN.

DR © 2018. Universidad Nacional Autbnoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/NgDJHd

La solucion de controversias cn el -MEC

Para agosto de 2004 ya se hablan resuelto tres casos bajo el capitulo XX del TLCAN,
que son los siguientes:'®

1) CDA-95-2008-01, “Aranceles aplicados por Canada a determinados productos
agricolas originarios de los Estados Unidos”. El informe final se dicto el 2 de di-
ciembre de 1996, resolviendo que la aplicacion de dichos aranceles era confor-
me a las disposiciones del TLCAN.

2) USA-97-2008-01, “Salvaguarda impuesta por los Estados Unidos de América a
escobas de mijo mexicanas”. El informe final se dicto el 30 de enero de 1998, en
favor de México.

3) USA-98-2008-01, “Servicios de transporte transfronterizo de carga de y hacia
los Estados fronterizos”. EI 29 de noviembre de 2000 se dio a conocer el informe
previo, emitido por votacion unanime a favor de México. El panel confirmd en su
informe final lo dicho en el previo a favor de México, el 6 de febrero de 20071,

Cabe destacar que México solicitd formalmente el 17 de agosto de 2000 un panel
del capftulo XX en el tema de las exportaciones de azlcar a los Estados Unidos, por la ne-
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18 Cruz Bamey, Oscar y Cruz Miramontes, Rodolfo, “Diez afos del capitulo XX: solucion de controversias entre las partes del Tratado de Libre
Comercio de América del Norte”, en Witker, Jorge (coord.), £ Tratado de Libre Comercio de América del Norte. Evaluacion juridica: diez afios
después, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2005.
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gativa de dicho pais a respetar su compromiso contraido conforme al TLCAN, alegando la
existencia de las llamadas “cartas paralelas”, sin que hasta ahora el gobierno estadounidense
haya tomado los pasos necesarios que le corresponden para su establecimiento. ™

El capitulo XX del TLCAN pasa a ser el capitulo 31 del T-MEC. Se divide en dos
secciones:

— Seccion A. Solucion de controversias.

— Seccion B. Procedimientos internos y solucion de controversias comerciales privadas.

La Seccion A establece los términos de cooperacion entre las Partes, que procura-
ran en todo momento llegar a un acuerdo sobre la interpretacion vy la aplicacion del T-MEC, y
deberan realizar todos los esfuerzos, mediante cooperacion y consultas, para alcanzar una so-
lucion mutuamente satisfactoria sobre cualquier asunto que pudiera afectar su funcionamiento.

El mecanismo general de solucion de controversias se aplicara cuando una Parte
considere que una medida vigente o en proyecto de otra Parte es o serfa incompatible con una
obligacion del T-MEC o gque la otra Parte ha incumplido de alguna otra manera con una obli-
gacion del mismo, o bien cuando una Parte considere que un beneficio que razonablemente
pudiera haber esperado recibir en materia de capitulo 2 (Trato nacional y acceso de mercancias
al mercado), capitulo 3 (Agricultura), capitulo 4 (Reglas de origen vy procedimientos relacionados
con el origen), capitulo 5 (Procedimientos relacionados con el origen), capitulo 6 (Mercancias
textiles y del vestido), capitulo 7 (Administracion aduanera y facilitacion del comercio), capitulo 9
(Medidas sanitarias v fitosanitarias), capitulo 11 (Obstaculos técnicos al comercio), capitulo 13
(Contratacion publica), capitulo 15 (Comercio transfronterizo de servicios) o capftulo 20 (Pro-
piedad intelectual) esta siendo anulado o menoscabado.

19 Sobre las “cartas paralelas”, véase Cruz Miramontes, Rodolfo, “El Tratado de Libre Comercio de América del Norte y las denominadas «cartas
paralelas»”, Anuario Mexicano de Derecho Internacional, México, vol. |, 2001,
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El articulo 31.3 aborda el tema de la eleccion del foro y establece que si una contro-
versia relativa a cualquier asunto surge conforme al T-MEC y conforme a otro acuerdo comer-
cial internacional en el que las Partes contendientes sean parte, incluyendo el Acuerdo sobre
la OMC, la Parte reclamante podra elegir el foro en el cual solucionar la controversia.

Se aclara que, una vez que una Parte reclamante haya solicitado el establecimiento
de, o haya referido un asunto a, un panel u otro tribunal conforme a un acuerdo vigente, el foro
seleccionado sera utilizado con exclusion de los otros foros.

Asimismo, se contemplan las consultas, cuya realizacion podra ser solicitada por
cualguier Parte. A menos gque las Partes consultantes acuerden otra cosa, las consultas de-
peran celebrarse a mas tardar quince dias después de la fecha de entrega de la solicitud para
asuntos concemientes a mercancias perecederas,”® o treinta dias después de la fecha de
entrega de la solicitud para todos los demas asuntos.

Las consultas podran realizarse en persona o por cualquier otro medio tecnoldgico
disponible para las Partes consultantes. Si las consultas se hacen en persona, éstas se lleva-
ran a cabo en la capital de la Parte a la que se le haya hecho la solicitud de consultas, salvo
que las Partes consultantes acuerden algo diferente.

Las Partes pueden acordar en cualguier momento iniciar voluntariamente un método
alternativo de solucion de controversias, como buenos oficios, conciliacion o mediacion, mismos
gue seran confidenciales y sin perjuicio de los derechos de las Partes en otro procedimiento.

El articulo 31.6 se refiere al establecimiento de un panel, cuya conformacion podra
ser solicitada por cualquier Parte consultante mediante una notificacion por escrito entregada
ala Parte demandada a través de su seccion del Secretariado, debiendo incluir en su solicitud
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20 £l concepto “mercancias perecederas” significa productos agricolas y pesqueros perecederos clasificados en los capftulos 1-24 del Sistema
Armonizado.
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una identificacion de la medida u otro asunto en cuestion y un breve resumen del fundamento
juridico de la reclamacion que sea suficiente para presentar el problema claramente. A la entre-
ga de la solicitud, la Comision de Libre Comercio debera establecer el panel.

Una tercera Parte que considere que tiene un interés sustancial en el asunto tiene
derecho a unirse como Parte reclamante mediante la notificacion por escrito, de su intencion de
participar, a las Partes contendientes a través de sus respectivas secciones del Secretariado.

El panel debera examinar, a la luz de las disposiciones pertinentes del T-MEC, el
asunto al que se hace referencia en la solicitud de establecimiento del panel y debera emitir
conclusiones y determinaciones, vy cualquier recomendacion solicitada de manera conjunta,
junto con sus razonamientos.

El articulo 31.8 hace referencia a la lista y requisitos de los panelistas. Se acordo
que las Partes estableceran a la fecha de entrada en vigor del T-MEC una lista de hasta treinta
personas que estén dispuestas a actuar como panelistas. La lista se debera designar por con-
SEenso y permanecer vigente por un minimo de tres anos o hasta que las Partes constituyan
una nueva lista, pudiendo ser reelectos sus integrantes. Cada miembro de la lista y panelista
debera tener conocimientos especializados o experiencia en derecho, comercio internacional,
otros asuntos cubiertos por el T-MEC, o en la solucion de controversias derivadas de acuerdos
comerciales internacionales; ser electos estrictamente en funcion de su objetividad, confiabili-
dad 'y buen juicio; ser independientes de, y no tener vinculacion con ni recibir instrucciones de,
las Partes, y cumplir con el Codigo de Conducta establecido por la Comision.

En el caso de las controversias surgidas conforme al capitulo 23 (Laboral), capftulo
24 (Medio ambiente) o el capitulo 27 (Anticorrupcion), cada Parte contendiente seleccionara a
un panelista de conformidad con los siguientes requisitos, adicionales a agquellos establecidos
para la solucion general de controversias:
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a) En cualquier controversia que surja del capftulo 23 (Laboral), los panelistas distin-
tos al presidente tendran conocimiento especializado o experiencia en derecho
0 practica laboral.

b) En cualquier controversia que surja del capftulo 24 (Medio ambiente), los panelis-
tas distintos al presidente tendran conocimiento especializado o experiencia en
derecho o practica ambiental.

c) En cualguier controversia gue surja del capitulo 27 (Anticorrupcion), los panelistas
distintos al presidente tendran conocimiento o experiencia en derecho o practica

en anticorrupcion.

El articulo 31.9 se refiere a la seleccion de los panelistas, pero lamentablemente no
resuelve la problematica que se tenia en el capitulo XX, consistente en qué sucede si una de
las Partes se niega a celebrar el sorteo a que se refiere el propio articulo y que permite a una
Parte bloguear el mecanismo. Se establece que el panel se integrara por cinco miembros.
Las Partes contendientes procuraran acordar la designacion del presidente del panel en los
quince dias siguientes a la entrega de la solicitud para la integracion del mismo. En caso de que
las Partes contendientes no logren llegar a un acuerdo dentro de este periodo, una de ellas,
electa por sorteo, designara como presidente, en el plazo de cinco dias, a un individuo que
no sea ciudadano de la Parte que designa. Desafortunadamente vy pese a la lamentable expe-
riencia previa, No se resuelve ni se preve, como en otros acuerdos, el caso de que una de las
Partes se rehlse a celebrar el sorteo.

Dentro de los quince dias siguientes a la eleccion del presidente, cada Parte conten-
diente seleccionara dos panelistas que sean ciudadanos de la otra Parte contendiente. Si una
Parte contendiente no elige a sus panelistas dentro de ese plazo, éstos se seleccionaran por
sorteo entre los miembros de la lista, quienes seran ciudadanos de otra Parte contendiente.
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El articulo 31.11 sefiala las reglas de procedimiento para los paneles, mismas que
deberan asegurar los siguientes aspectos:
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a) Las Partes contendientes tienen el derecho, por lo menos, a una audiencia ante
el panel, frente al cual cada una podra presentar sus observaciones oralmente.

b) Cualquier audiencia ante el panel sera abierta al publico, salvo que las Partes
contendientes acuerden algo diferente.

c) Cada Parte contendiente tendra una oportunidad para presentar una comunica-
cion inicial y una réplica por escrito.

d) Las presentaciones escritas de cada Parte contendiente, la version escrita de una
declaracion oral y la respuesta escrita a una solicitud o pregunta del panel, si las
hubiere, son publicas tan pronto como sea posible después de la presentacion
de los documentos.

e) El panel considerara las solicitudes de entidades no gubernamentales ubicadas
en el territorio de una Parte contendiente para proporcionar opiniones escritas
con respecto a la disputa que puedan ayudar al panel a evaluar las presenta-
ciones y argumentos de las Partes contendientes. Esto es una novedad y se
Cconoce Como amicus curiae.

f) La informacion confidencial es protegida.

g) Las presentaciones escritas y los argumentos orales se haran en uno de los idio-
mas de las Partes, a menos que las Partes contendientes acuerden lo contrario.

n) Salvo que las Partes contendientes acuerden algo diferente, las audiencias se
llevaran a cabo en la capital de la Parte demandada.

El articulo 31.12 contiene otra novedad: la presentacion electronica de documentos.
Se acordd gue las Partes contendientes archivaran todos los documentos relacionados con
una disputa, incluidas las presentaciones escritas, las versiones escritas de las declaraciones
orales y las respuestas escritas a las preguntas del panel, por medios electronicos a través de
SuUs respectivas secciones del Secretariado.
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El articulo 31.13 establece que la funcion de un panel es hacer una evaluacion obje-
tiva del asunto que se le haya sometido y presentar un informe que contenga:

a) Las conclusiones de hecho.

b) Determinaciones sobre: j) si la medida en cuestion es incompatible con las obli-
gaciones del T-MEC,; /i) si una Parte no ha cumplido con sus obligaciones en el
T-MEG,; i) si la medida en cuestion esta causando anulacion o menoscabo en
el sentido del articulo 31.2 (Ambito de aplicacion), o iv) cualquier otra determina-
cion solicitada en los términos de referencia.

c) Recomendaciones, silas Partes contendientes las han solicitado conjuntamente,
para la resolucion de la disputa.

d) Las razones de las conclusiones de hecho y determinaciones.

Se hace la aclaracion de que las conclusiones de hecho, determinaciones y reco-
mendaciones del panel no aumentaran ni reduciran los derechos vy las obligaciones de las
Partes en virtud del T-MEC.

El panel debera considerar el T-MEC de acuerdo con las reglas de interpretacion
conforme al derecho internacional, tal y como se reflejan en los articulos 31 y 32 de la Con-
vencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados (1969), y tomara sus decisiones por
consenso, salvo que podra tomar sus decisiones por mayoria de votos si no puede llegar a
un Consenso.

El panel basara su informe en las disposiciones pertinentes del T-MEC, las presenta-
ciones y los argumentos de las Partes contendientes, y en cualquier informacion o recomen-
dacion que se le presente en virtud del articulo 31.15, relativo a la funcion de los expertos.
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Conforme al articulo 31.17, el panel debera presentar a las Partes contendientes
un informe preliminar a mas tardar 150 dias siguientes a la fecha de designacion del dltimo
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arbitro. En casos de urgencia, incluyendo aguellos relacionados con mercancias perecederas,
el panel procurara presentar el informe preliminar a las Partes contendientes a mas tardar 120
dias siguientes a la fecha de designacion del ultimo panelista. Una Parte contendiente podra
presentar observaciones escritas al panel sobre el informe preliminar a mas tardar quince dias
siguientes a la presentacion del informe o dentro de otro plazo que las Partes contendientes
puedan acordar. Después de considerar esos comentarios, el panel, por iniciativa propia o a
solicitud de cualquiera de las Partes contendientes, puede:

a) Solicitar las opiniones de una Parte.
b) Reconsiderar su informe.

) Realizar un nuevo examen que estime conveniente.

El panel debera presentar un informe final a mas tardar treinta dias después de la
presentacion del informe inicial, a menos que las Partes contendientes acuerden 1o contrario.

A mas tardar quince dias después de la presentacion del informe final, las Partes
contendientes pondran el informe final a disposicion del publico, luego de tomar cualquier me-
dida para proteger la informacion confidencial.

Dentro de los 45 dias posteriores a la recepcion de un informe final que contenga
hallazgos sobre: a) la medida en cuestion es incompatible con las obligaciones de una Par-
te en el T-MEC; b) una Parte no ha cumplido con sus obligaciones en el T-MEC, o ¢) la medida
en cuestion esta causando anulacién o menoscabo en el sentido del articulo 31.2 (Ambito de
aplicacion), las Partes contendientes se esforzaran por llegar a un acuerdo sobre la resolucion
de la disputa.

La resolucion de la disputa puede comprender la eliminacion de la no conformidad
0 la anulacion o menoscabo, de ser posible; el establecimiento de una compensacion mu-
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tuamente aceptable, o cualquier otro remedio que las Partes contendientes acuerden. Si las
Partes contendientes no pueden acordar una resolucion a la disputa dentro de los treinta dias
posteriores a la recepcion del informe final, la Parte reclamante podréa suspender la aplicacion,
a la Parte demandada, de beneficios de equivalente efecto a la no conformidad o la anulacion
0 menoscabo hasta que las Partes contendientes acuerden una resolucion a la disputa. Al exa-
minar los beneficios que habran de suspenderse, una Parte reclamante debe, en primer lugar,
tratar de suspender los beneficios en el mismo sector que el afectado por la medida u otro
asunto gue fue objeto de la controversia; si considera que no es posible o efectivo suspender
beneficios en el mismo sector, puede suspender beneficios en otros sectores, a menos que
se disponga lo contrario en el T-MEC.

La Seccion B se refiere a los procedimientos internos vy solucion de controver-
sias comerciales privadas. El articulo 31.20 trata acerca de la interpretacion del T-MEC ante
instancias judiciales y administrativas internas. Cuando una cuestion de interpretacion o de
aplicacion del T-MEC surja en un procedimiento judicial o administrativo interno de una Parte
y cualquier otra Parte considere que amerita su intervencion, o cuando un tribunal u érgano
administrativo solicite la opinion de alguna de las Partes, esa Parte lo notificara a las otras y
a su seccion del Secretariado. La Comision procurara, a la brevedad posible, acordar una
respuesta adecuada.

La Parte en cuyo territorio se encuentre ubicado el tribunal o el drgano administrativo
presentara a éstos cualquier interpretacion acordada por la Comision, de conformidad con los
procedimientos de ese foro.
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Asimismo, cuando la Comision no logre llegar a un acuerdo, cualquiera de las Par-
tes podra someter su propia opinion al tribunal o al érgano administrativo, de acuerdo con los
procedimientos de dicho foro.
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El articulo 31.21 sefala que ninguna de las Partes podra otorgar derecho de accion
en su legislacion interna contra cualquiera de las otras Partes con fundamento en que una
medida de otra Parte es incompatible con el T-MEC.

Finalmente, el articulo 31.22 se refiere a los medios alternativos para la solucion de
controversias comerciales. Cada Parte, en la medida de 1o posible, alentara, facilitara y pro-
movera, a través de la educacion, el uso del arbitraje, la mediacion, la resolucion de disputas
en linea y otros procedimientos para la prevencion vy resolucion de disputas comerciales inter-
nacionales entre particulares en la zona de libre comercio. Para tal fin, cada Parte dispondra
de procedimientos adecuados que aseguren la observancia de los convenios de arbitraje vy el
reconocimiento y ejecucion de los laudos arbitrales que se pronuncien en esas controversias,
y facilitar y promover los procedimientos de mediacion.

Se considerara que las Partes cumplen con lo anterior si son parte y se ajustan a
las disposiciones de la Convencion de Naciones Unidas sobre el Reconocimiento y Ejecucion
de Sentencias Arbitrales Extranjeras (1958) o de la Convencion Interamericana sobre Arbitraje
Comercial Interacional (1975).

Se ordena gue la Comision establezca y mantenga un Comité Consultivo de Contro-
versias Comerciales Privadas, integrado por personas que tengan conocimientos especializa-
dos 0 experiencia en la solucion de controversias comerciales internacionales privadas. Dicho
Comité debera, en la medida de lo posible, alentar, facilitar y promover, a través de la educa-
cion, el uso del arbitraje, la mediacion, la solucion de disputas en linea y otros procedimientos
para la prevencion y solucion de disputas comerciales internacionales entre partes privadas en
la zona de libre comercio.

El Comité debera informar y proporcionar recomendaciones a la Comision sobre
temas generales que respeten la disponibilidad, el uso vy la eficacia del arbitraje, la mediacion,
la solucion de conflictos en linea y otros procedimientos de solucion de conflictos para la pre-
vencion vy solucion de dichos conflictos en la zona de libre comercio.
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Los remedios comerciales cn ¢l -MEC

El capitulo XIX del TLCAN paso a ser el capitulo 10 del T-MEC v es resultado de un
proceso de discusion donde México habia, lamentablemente, ya aceptado su desaparicion,
dejando su conservacion a la negociacion entre Canada y Estados Unidos,?' pese a las mdilti-
ples manifestaciones que desde la academia vy los colegios de abogados se habian hecho en
favor de preservar dicho mecanismo de solucion de controversias y su importancia vital para
México y sus sectores productivo, exportador e importador.??

Un tema particularmente grave de las propuestas estadounidenses se refirio preci-
samente a la eliminacion del mecanismo de solucion de controversias contenido en el articulo
1904 del capftulo XIX del TLCAN. Las resoluciones del capitulo XIX han sido en diversos
sentidos: en unas ocasiones han sido favorables a las autoridades nacionales de Canada,
Estados Unidos y México, y en otras, a los particulares de 10s tres paises que han solicitado
su integracion. Los usuarios del sistema mexicano de defensa contra practicas desleales de
comercio internacional han acudido en multiples ocasiones al mecanismo contemplado en el

21 Disponible en: hiips.//www.forbes.com. mx/mexico-renuncio-a-capitulo- 19-de-tlcan-sobre-solucion-de-controversias-lighthizer/.

22 Asi, tenemos las manifestaciones en redes sociales y las comunicaciones directas a la Secretarfa de Economia por parte del llustre y Nacional
Colegio de Abogados de México y de la Barra Mexicana, Colegio de Abogados; del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM; de la Aso-
clacion Nacional de la Industria de Cerraduras, Candados, Herrajes y Similares; de la Camara Nacional de las Industrias Azucarera y Alcoholera;
del Instituto Mexicano de Contadores Publicos; del Colegio de Profesores de Comercio Exterior de la Facultad de Derecho de la UNAM; de la
Asociacion de Consultores en Practicas Comerciales Internacionales; de la Camara de Comercio del Canada en México; del Instituto Mexicano
de Ejecutivos en Comercio Exterior; de la ICC México, y de diversos juristas expertos en la materia.
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articulo 1904 del TLCAN desde su entrada en vigor, obteniendo resultados de diversa indole,
pero siempre positivos para la relacion comercial. No debemos cerrar esa puerta a los expor-
tadores de los paises parte del Tratado.

El capitulo XIX fue el ultimo capftulo en negociarse en el TLCAN y su inclusion re-
presentod un logro fundamental de México y de su sector privado en el Tratado. Se trata de un
mecanismo que esta al alcance de los particulares interesados y gque ofrece una opcion Unica
de revision imparcial, objetiva, internacional y de naturaleza arbitral de las resoluciones dictadas
por las autoridades nacionales en materia de practicas desleales de comercio internacional.
Consideramos gue el gobierno de México debe defender, fortalecer y mantener el mecanismo
dentro del TLCAN, puesto que, de lo contrario, los exportadores de los tres paises perderan
una opcion Unica para dar seguridad a sus exportaciones y sus mercados.

El capitulo XIX garantiza la imparcialidad vy la capacidad que puede ofrecer un meca-
nismo arbitral internacional, objetivo e independiente. Eso le interesa vy le conviene a todas las
Partes del TLCAN. No olvidemos lo dicho en su momento por la Camara de Senadores en su
dictamen sobre el TLCAN, al tratar el tema del capitulo XIX, quien sefiald que

Las disposiciones del capitulo XIX del Tratado contribuirdn a sentar las bases de
un mercado libre de practicas nocivas para el comercio entre las tres naciones. ..
contribuird a proteger la estabilidad de la produccion nacional al establecerse vias
adecuadas para dirimir las controversias que se presenten, entre ellas 1o que se
refiere a combatir el comercio desleal

Durante la vigencia del TLCAN se presentaron 118 casos, donde 18 fueron en contra
de México; por su parte, exportadores mexicanos presentaron 35 casos en contra de Estados
Unidos y 2 en contra de Canada.

23 Senado de la Republica, Dictamen sobre el Tratado de Libre Comercio para América del Norte y Acuerdos Complementarios —laboral y am-
biental—, México, Senado de la Republica, LV Legislatura, 1994, pp. 181y 182.
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El capftulo 10 del T-MEC se divide en las siguientes secciones:

1) Seccion A. Salvaguardias.

2) Seccion B. Derechos antidumping y compensatorios.

3) Seccion C. Cooperacion para prevenir la evasion de derechos en materia de
leyes sobre remedios comerciales.

4) Seccion D. Revision y solucion de controversias en materia de derechos antidum-
ping y compensatorios,

Cabe destacar que se inserta una seccion sobre salvaguardias que no estaba en el
capitulo XIX original y diversos anexos, inspirados en el CPTPP.

En la Seccion A se sefiala que cada Parte conserva sus derechos y obligaciones
conforme al articulo XIX del GATT de 1994 y el Acuerdo sobre Salvaguardias, excepto los refe-
rentes a compensacion o represalia y exclusion de una medida en cuanto sean incompatibles
con las disposiciones del T-MEC.

Se establece que cualquier Parte que aplique una medida de emergencia conforme
al articulo XIX'y el Acuerdo sobre Salvaguardias debera excluir de la medida las importaciones
de mercancias de cada una de las otras Partes, a menos que:

a) Las importaciones de una Parte, consideradas individualmente, representen una
participacion sustancial en las importaciones totales.

) Las importaciones de una Parte consideradas individualmente o, en circunstan-
cias excepcionales, las importaciones de varias Partes consideradas en conjunto
contribuyan de manera importante al dano grave o amenaza del mismo causado
por dichas importaciones.
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Al determinar si las importaciones de una Parte, consideradas individualmente, re-
presentan una participacion sustancial en las importaciones totales, normalmente aguéllas no
se consideraran sustanciales si la Parte no es uno de los cinco proveedores principales de la
mercancia sujeta al procedimiento, con base en su participacion en las importaciones durante
los tres anos inmediatamente anteriores, v si las importaciones de una Parte o Partes contribu-
yen de manera importante al dano grave o amenaza del mismo.

Normalmente no se considerara que las importaciones de una Parte contribuyen de
manera importante al dano grave 0 amenaza del mismo si su tasa de crecimiento durante el
periodo en gue se produjo el incremento danino de las mismas es apreciablemente menor que
la tasa de crecimiento de las importaciones totales, procedentes de todas las fuentes, durante
el mismo periodo.

La Parte que aplique la medida, e inicialmente haya excluido de ella a una mercancia
de otra Parte o Partes, mas tarde tendra derecho a incluirla, cuando la autoridad investigadora
competente determine que un incremento sUbito en las importaciones de tal mercancia reduce
la eficacia de la medida.

Una Parte debera notificar sin demora y por escrito a las otras Partes el inicio de un
procedimiento que pudiera desembocar en una medida de emergencia de conformidad con
el T-MEC.

La Parte que apligue una medida de salvaguardia debera proporcionar a la Parte o
Partes contra cuya mercancia se haya aplicado, una compensacion mutuamente acordada
de liberalizacion comercial, en forma de concesiones que tengan efectos comerciales sus-
tancialmente equivalentes, o que o sean respecto del valor de los gravamenes adicionales
gue se esperen de la medida. Si las Partes implicadas no pueden llegar a un acuerdo sobre la
compensacion, la Parte contra cuya mercancia se aplique la medida podra imponer medidas
que tengan efectos comerciales sustancialmente equivalentes a los de la medida adoptada.
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La Seccion B se refiere a los derechos antidumping y compensatorios; ademas,
incluye una serie de definiciones relativas a la autoridad investigadora, la informacion confi-
dencial, la parte demandada, la parte interesada vy el procedimiento. Por otro lado, el articulo
10.3, que aborda lo relacionado a los derechos y obligaciones, reproduce, en buena medida,
el articulo 6.8 del capitulo 6, “Defensa comercial”, del CPTPP,

Se establece que las Partes, sujetas a sus respectivas leyes y regulaciones, compar-
tiran informacion aduanera relativa a importaciones, exportaciones y operaciones de transito,
que le permita a las Partes combatir la evasion de derechos y efectuar andlisis e investigaciones,
conjuntos o coordinados, sobre una presunta evasion de derechos. Adicionalmente, cada Parte
mantendra un mecanismo a traves del cual pueda compartir informacion con las otras Partes refe-
rente a importaciones que puedan implicar la evasion de derechos antidumping, compensatorios
0 de salvaguardia.

Cada Parte, a solicitud de otra Parte, se encuentra obligada a proporcionar a la Parte
solicitante, de conformidad con sus leyes o regulaciones, la informacion recabada en relacion
con las importaciones, las exportaciones vy las operaciones de transito, asi como otra informa-
cion relevante que tenga o pueda obtener razonablemente, que permita a la Parte solicitante
determinar si una importacion a su territorio esta sujeta a derechos antidumping, compensato-
ros o de salvaguardia impuestos por la Parte solicitante.

Una Parte podra solicitar por escrito que otra Parte realice una verificacion de eva-
sion de derechos, en el territorio de la Parte solicitada, para los efectos de obtener infor-
macion, incluyendo documentos de un exportador o productor, que permitira a la Parte
solicitante determinar si una importacion en particular al territorio de la Parte solicitante esta
Sujeta a derechos antidumping, compensatorios o de salvaguardia impuestos por la Parte
solicitante.
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En el caso de la Seccion D, se mantiene en el articulo 20. el texto del articulo 1902
del capitulo XIX del TLCAN, relativo a la vigencia de las disposiciones juridicas internas en ma-
teria de derechos antidumping y compensatorios.

El articulo 3o. incluye el texto del articulo 1903 del TLCAN, referente a la revision de
las reformas legislativas, ahadiendo al final un plazo de sesenta dias para denunciar el tratado
luego de notificarlo por escrito a la Parte de que trata el texto del articulo.

Por fortuna, el articulo 4o. reproduce el articulo 1904 del capitulo XIX del TLCAN,
relativo a la revision de resoluciones definitivas sobre derechos antidumping y compensatorios,
si bien se desaprovechd inexplicablemente la oportunidad para mejorar y fortalecer el meca-
nismo vy al Secretariado del Tratado. Cabe destacar que se mantiene la obligacion de que las
partes en el procedimiento sean representadas por abogados ante el panel (parrafo 7) vy se
confirma la naturaleza arbitral del mecanismo de solucion de controversias (parrafo 14).

El articulo 50. mantiene el texto del articulo 1905 del TLCAN, respecto a la salva-
guarda del sistema de revision ante el panel. Asimismo, el articulo 6o. refleja el contenido del
articulo 1906 del capitulo XIX del TLCAN, referente a la aplicacion en lo futuro de la Seccion.
Por su parte, el articulo 70. mantiene el texto del articulo 1907, relativo a las consultas anuales
que deben mantener las Partes del Tratado.

El articulo 8o. reproduce el contenido del articulo 1908 del TLCAN, referente a las
disposiciones especiales para el Secretariado vy su funcionamiento. Por otro lado, el articulo
90., relativo al Codigo de Conducta para los miembros de los paneles y comités establecidos
conforme al capftulo 10, refleja el contenido del articulo 1909 del TLCAN. Por su parte, €l
articulo 10 mantiene el texto del articulo 1910 del TLCAN en materia de copias de la informa-
cion publica presentada ante la autoridad investigadora en un procedimiento antidumping v
antisubsidios.
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El articulo 11 repite las definiciones especificas por pais contenidas en el articulo
1911 del TLCAN y actualiza con respecto a México el criterio de revision de los paneles, sefa-
lando que es el establecido en el articulo 51 de la Ley Federal de Procedimiento Contencioso
Administrativo, o cualquier ley que 1o sustituya, basado solamente en el expediente.

Se modifica la definicion de ley antidumping, aclarandose que significa:

a) En el caso de Canada, las disposiciones pertinentes de la Special Import Measu-
res Act, con sus reformas, y cualesquiera leyes sucesoras.

b) En el caso de Estados Unidos, las disposiciones pertinentes del titulo VIl de la
Tariff Act de 1930, con sus reformas, y cualesquiera leyes sucesoras.

c) En el caso de México, las disposiciones pertinentes de la Ley de Comercio Exte-
rior, con sus reformas, y cualesquiera leyes sucesoras.

d) Las disposiciones de cualquier otra ley que prevea la revision judicial de las re-
soluciones definitivas conforme a 1os incisos a, b o ¢, o indigue los criterios de
revision aplicables a esas resoluciones.

Se sefala que “ley de derechos compensatorios” significa:

a) En el caso de Canada, las disposiciones pertinentes de la Special Import Measu-
res Act, con sus reformas, y cualesquiera leyes sucesoras.
b) En el caso de Estados Unidos, la Seccion 303 y las disposiciones pertinentes

del titulo VI de la Tariff Act de 1930, con sus reformas, y cualesguiera leyes su-
cesoras.
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c) En el caso de México, las disposiciones pertinentes de la Ley de Comercio Exte-
rior, con sus reformas, y cualesquiera leyes sucesoras.
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Las disposiciones de cualquier otra ley que prevea la revision judicial de las re-
soluciones definitivas conforme a los incisos a, b o ¢, o indique los criterios de
revision aplicables a esas resoluciones.

Por su parte, el término “mercancias de una Parte” significa los productos nacionales
tal como se entienden en el GATT de 1994. De igual forma, se define como “Parte importado-
ra” ala Parte que haya emitido la resolucion definitiva.

Por el concepto “resolucion definitiva” se entiende:

a)

En el caso de Canada: §) un mandato o fallo del Canadian Interational Trade Tri-
bunal conforme a la Subseccion 43(1) de la Special Import Measures Act; i) un
mandato del Canadian International Trade Tribunal conforme a la Subseccion 76(4)
de la Special Import Measures Act, con sus reformas, en continuacion de un man-
dato o fallo pronunciados conforme a la Subseccion 43(1) de la Act, con o sin
reforma; /i) una resolucion dictada por el President of the Canada Border Services
Agency conforme a la Seccion 41 de la Special Import Measures Act, con sus
reformas; iv) una reconsideracion dictada por el President conforme a la Seccion
59 de la Special Import Measures Act, con sus reformas; v) una resolucion dictada
por el Canadian International Trade Tribunal conforme a la Subseccion 76(3) de la
Special Import Measures Act, con sus reformas, en el sentido de no iniciar el pro-
cedimiento de revision; vi) una reconsideracion por el Canadian Interational Trade
Tribunal conforme a la Subseccion 91(3) de la Special Import Measures Act, con
sus reformas, y Vi) una revision por el President of the Canada Border Services
Agency de un compromiso conforme a la Subseccion 53(1) de la Special Import
Measures Act, con sus reformas.

En el caso de Estados Unidos: /) una resolucion definitiva de naturaleza positiva
que dicte la International Trade Administration of the U.S. Department of Com-
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merce o la U.S. International Trade Commission conforme a la Seccion 705 o
735 de la Tariff Act de 1930, con sus reformas, incluyendo cualquier parte ne-
gativa que contenga esa resolucion; i) una resolucion definitiva de naturaleza
negativa que dicte la International Trade Administration of the U.S. Department
of Commerce o la U.S. Interational Trade Commission conforme a la Seccion
705 0 735 de la Tariff Act de 1930, con sus reformas, incluyendo cualquier parte
afirmativa que contenga esa resolucion; /i) una resolucion definitiva distinta a la
senalada en el inciso iv conforme a la Seccion 751 de la Tariff Act de 1930, con
sus reformas; iv) una resolucion que dicte la U.S. International Trade Commission
conforme a la Seccion 751(b) de la Tariff Act de 1930, con sus reformas, en el
sentido de no revisar una resolucion basada en un cambio de circunstancias,
y V) una resolucion dictada por la International Trade Administration of the U.S.
Department of Commerce respecto a si un determinado tipo de mercancia esta
incluido en la clase o tipo de mercancia descrita en un fallo existente de dumping
0 una resolucion sobre derechos antidumping o compensatorios.

En el caso de México: i) una resolucion definitiva respecto a las investigaciones en
materia de derechos antidumping o compensatorios dictada por la Secretaria de
Economia conforme al articulo 59 de la Ley de Comercio Exterior, con sus refor-
mas; /i) una resolucion definitiva con relacion a la revision administrativa anual de
la resolucion definitiva respecto a derechos antidumping o compensatorios de la
Secretaria de Economia, como se sefiala en su lista del Anexo 10-B.4, inciso o, y
iii) una resolucion definitiva dictada por la Secretaria de Economia respecto a si un
determinado tipo de mercancia esta incluido en la clase o tipo de mercancia des-
crita en una resolucion existente sobre derechos antidumping o compensatorios.

o
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Asimismo, se incluye un Anexo 10-A, que reproduce en parte el contenido del Anexo
6-A, “Préacticas relativas a procedimientos antidumping y sobre derechos compensatorios”, del
capitulo 6, “Defensa comercial”, del CPTPP.

Se establece que, para facilitar el acceso a la informacion pertinente para los proce-
dimientos antidumping y sobre derechos compensatorios, cada Parte pondra a disposicion del
publico, en forma electronica, lo siguiente:

a) Leyes y reglamentaciones relacionadas con sus procedimientos antidumping y
sobre derechos compensatorios.

b) Ejemplos de cuestionarios que emitiria en un procedimiento antidumping tipico.

Al poner la informacion a disposicion electronicamente, una Parte se esforzara por
minimizar el nimero de paginas web en las que se proporcione dicha informacion. Una Parte
también se esforzara por poner a disposicion electronicamente otra informacion relevante para
los procedimientos antidumping y sobre derechos compensatorios, tales como manuales,
directrices, plantillas, y otros materiales de referencia y orientacion, cuando corresponda.

Se ordena que, para cada procedimiento antidumping y sobre derechos compensa-
torios gue involucre importaciones de otra Parte, iniciado después de la fecha de entrada en
vigor del T-MEC, cada autoridad investigadora de una Parte mantendra y pondra a disposicion,
sin cargo, mediante un punto de acceso via web para todas las partes interesadas:

a) Un archivo que contenga: /) todos los documentos no confidenciales gue forman
parte de su expediente administrativo para cada segmento de un procedimiento
(procedimiento en el caso de México), v i) en la medida de lo posible, sin revelar
informacion confidencial, resimenes no confidenciales de la informacion confi-
dencial contenida en su expediente administrativo.
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p) Una lista de todos los documentos que forman parte de su expediente adminis-
trativo para cada segmento de un procedimiento (procedimiento en el caso de
México), de manera que permita a cualquier parte interesada identificar y localizar
documentos especificos en el archivo.

Si las restricciones técnicas impiden el acceso via web a un documento gue forma
parte de su expediente administrativo para cada segmento de un procedimiento (procedimien-
to en el caso de México), la autoridad investigadora podra, en su lugar, poner el documento
a disposicion de todas las partes interesadas, de conformidad con la legislacion interna de la
Parte, mediante inspeccion fisica durante el horario laboral normal de la autoridad investigadora
(como lo hace actualmente la UPCI).

Cada autoridad investigadora de una Parte debera mantener o establecer un sis-
tema a través del cual las partes interesadas que participen en un segmento de un procedi-
miento antidumping o sobre derechos compensatorios (procedimiento en el caso de México)
puedan presentar documentos en forma electronica en dicho segmento del procedimiento
(procedimiento en el caso de México). No obstante lo anterior, cada autoridad investigadora
de una Parte podra requerir la presentacion fisica de una solicitud o de otros documentos en
circunstancias excepcionales, incluyendo cuando las restricciones técnicas puedan afectar
la capacidad de las partes interesadas para presentar determinados documentos electroni-
camente.

El Anexo 10-B.1 se refiere a la integracion de paneles binacionales y reproduce el
contenido del Anexo 1901.2 del capitulo XIX del TLCAN. Por lo que toca al Anexo 10-B.2, éste
establece los procedimientos de los paneles conforme al articulo 30. y repite el texto del Anexo
19083.2 del capitulo XIX del TLCAN. Por su parte, el Anexo 10-B.3, “Procedimiento de impug-
nacion extraordinaria”, contiene el mismo texto del Anexo 1904.13 del capitulo XIX del TLCAN.
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El Anexo 10-B.4, “Reforma a las disposiciones juridicas internas”, reproduce el con-
tenido del Anexo 1904.15 del capitulo XIX del TLCAN. Cabe destacar gue los compromisos de
reforma incluidos se ejecutaron durante la vigencia del TLCAN, por lo que debera revisarse v,
en su caso, eliminarse este Anexo. Por otro lado, el Anexo 10-B.5, "Procedimiento del Comité
Especial”’, mantiene el texto del Anexo 1905.6 del capitulo XIX del TLCAN.

Se incluyen al final del capitulo 10 diversas disposiciones transitorias y se aclara que
Su ubicacion esta por determinarse. A su vez, se establece lo siguiente:

1) El capitulo XIX del TLCAN de 1994 continuara aplicandose a las revisiones ante
paneles binacionales relacionadas con las resoluciones definitivas publicadas por
una Parte antes de la entrada en vigor de este Acuerdo.

2) Con respecto a los asuntos establecidos en el parrafo anterior, el Secretariado es-
tablecido conforme al articulo 30.6 de este Acuerdo desempenara, en todos los
aspectos, las funciones asignadas al Secretariado del TLCAN de 1994 conforme
al capitulo XIX del mismo Tratado y conforme a los procedimientos nacionales de
implementacion adoptados por las Partes en relacion con lo anterior, hasta que
el panel binacional haya emitido una decision y el Secretariado del TLCAN haya
emitido un aviso de terminacion de la revision ante panel, de acuerdo con las
reglas de procedimiento del articulo 1904 del TLCAN.
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La proteccion de inversiones en el -MEC

El capitulo XI del TLCAN, relativo a la inversion y todavia vigente, contiene dos apar-
tados: 1) el "A”, referente a los derechos de los inversionistas vy de las inversiones en territorios
de las Partes del Tratado, v 2) el “B”, acerca de la solucion de controversias por violaciones a
derechos de inversion.

El actual T-MEC regula estos temas en el capitulo 14, segun la version en inglés, que
es la gue se ha distribuido recientemente, aungue con diversos anexos y apéndices que 10
complementan.?* De acuerdo con la postura institucional del gobierno mexicano,?® en caso de
gue este Acuerdo entre en vigor, con este capitulo 14 practicamente se “preserva el Capitulo
Xl, que permitira defender las inversiones mas importantes en las controversias Inversionis-
ta-Estado”.

La importancia de que la proteccion de inversiones esté contenida en un tratado
es fundamental para el buen funcionamiento del mismo. Por un lado, el mensaje constante
de los gobemantes radica en la importancia de atraer inversiones extranjeras que contribuyan
al fortalecimiento de regiones y de areas econdmicas nacionales mediante proyectos de in-
fraestructura y desarrollo. Por otro lado, el generar confianza como pais para gue los grandes
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2+ De acuerdo con la version en inglés, el capitulo 14 contiene diecisiete rubros, anexos que van de la "A” a la “E" y tres apéndices incluidos en el
Anexo 14-D, relativo a procedimientos en controversias entre México y Estados Unidos.

2 “Mantener la certidumbre del comercio y las inversiones”, Resultados de la modernizacion del acuerdo comercial entre México, Estados Unidos
y Canadd, disponible en: economia.gob.mx (fecha de consulta: 25 de octubre de 2018).
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inversionistas extranjeros encuentren un nicho de oportunidad para el fortalecimiento de sus
propios intereses resulta igualmente relevante.

Los mecanismos de solucion de controversias inversionista-Estado (conocidos en
inglés como ISDS)?° son los que generan certidumbre para inversionistas que participan con
sSus proyectos en paises ajenos a ellos, ya que siempre sera preferible contar con procedi-
mientos alternativos de solucion de conflictos antes de litigar en las instancias nacionales.

El actual capitulo sobre inversion del T-MEC (USMCA en inglés) incluye algunas no-
vedades que van en la misma sintonia de tratados recientes sobre proteccion reciproca de in-
versiones y también contiene cambios influenciados, en gran medida, por decisiones recientes
gue han dado un giro radical en beneficio de las facultades regulatorias estatales (véanse los
casos Philip Morris vs. Uruguay?”y Eli Lilly vs. Canada).®

Lo primero que hay que decir de esta reciente negociacion es que, en caso de entrar
en vigor el T-MEC, ésta sera la primera ocasion en la que se establecen compromisos diferen-
ciados para los tres socios comerciales, pues Canada ha quedado excluida del procedimiento
arbitral; es decir, los inversionistas canadienses podran iniciar procedimientos de impugnacion
ante tribunales nacionales mexicanos y estadounidenses, mas no arbitrajes ISDS, asi como
tampoco inversionistas mexicanos vy estadounidenses podran iniciar arbitrajes contra violacio-
nes canadienses a derechos de inversion.

La parte mas débil del acuerdo alcanzado le corresponde a la relacion entre Esta-
dos Unidos y Canada, puesto gue México y Canada cuentan con el mecanismo arbitral en el
Tratado Integral y Progresista de Asociacion Transpacifico (CPTPP), que se encuentra en vias
de entrar en vigor.

2 Esta sigla significa Investor-State Dispute Settlement.
27 |a decision se encuentra disponible en: https.//icsid.worldbank. org/en/Pages/cases/casedetail. aspx ?CaseNo=ARB/10/7.
28 | a decision esta disponible en: https.//icsid. worldbank. org/en/Pages/cases/casedelail.aspx?CaseNo=UNCT/14/2.
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En lo que toca a los intereses bilaterales de Canada y Estados Unidos, el TLCAN es
hasta ahora el Unico vinculo interacional de proteccion de inversiones, aungue o seguira siendo
al menos para los reclamos por violacion de inversiones establecidas desde la entrada en vigor
del TLCAN (1994) y hasta tres arnos posteriores a la entrada en vigor del T-MEC. A esta clausula
se le ha conocido en previos tratados como “clausula del abuelo”, v en este caso también como
la “clausula legado”, que el T-MEC regula en el articulo 60., inciso a, del Anexo 14-C.

Actualmente, en el marco del CIADI existen casos pendientes de decision derivados
de la aplicacion del capitulo Xl del TLCAN, dentro de los cuales no hay, en estos momentos,
ningun caso en contra de Estados Unidos. Los casos pendientes son:

A. Contra Canada:
1) Clayton/Bilcon.
2
3
4
5

Lone Pine Resources Inc.
Mobil Investments Canada Inc.
Resolute Forest Products Inc.

- = = =

Tennant Energy, LLC.

B. Contra México:
1) Lion Mexico Consolidated LP.
2) B-Mex, LLC vy otros.

)
)
3) Tele Facil México.
)
)
)
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4) Dal-Tile Corporation y Dal-Tile International.
5) Legacy Vulcan y Calizas Industriales del Carmen.
6) Oro Negro.
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7) Vento Motorcycles.
8) Primero Mining Corp. (Aviso de Intencion, empresa de Canada).

Estas controversias no se veran afectadas por la entrada en vigor del T-MEC, como
ya se dijo, al tiempo gue todas las controversias que surjan en el lapso de tres anos (articulo
30. del Anexo 14-C), contados a partir de la fecha en la que quede sin efecto el TLCAN, po-
dran iniciarse bajo los auspicios del actual capftulo XI de este Tratado. Solo después de ese
plazo y bajo las condiciones del nuevo T-MEC, todas las controversias se tramitaran con las
reglas del nuevo capitulo 14.

Las futuras controversias entre Canada y Estados Unidos quedaran exceptuadas de
este Tratado, como se sefiald anteriormente. Respecto de las controversias entre Canada y
México (también antes referidas), se canalizaran por la via del CPTPP, en tanto que las contro-
versias entre México y Estados Unidos (Anexo 14-D) tienen ciertas reglas, tal y como se vera
a continuacion.

Agotamiento de la instancia nacional

El T-MEC requiere que los inversionistas agoten las instancias nacionales y, una vez
hecho esto, deberan esperar treinta meses previo a solicitar el inicio del arbitraje, o bien ten-
dran que esperar la decision del tribunal de mayor jerarquia nacional para solicitar el arbitraje,
excepto cuando el recurso ante instancias nacionales sea manifiestamente indtil o no efectivo,
de acuerdo con la interpretacion de los propios tribunales nacionales.

Para la regla anterior existe una excepcion, la cual refiere a controversias que hu-
bieran resultado de contratos gubernamentales relacionados exclusivamente a determinados
sectores descritos en el articulo 6o. del Anexo 14-E, que son:
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1) Petrdleo y gas natural.

2) Servicios de generacion de energia.,

)
)
3) Telecomunicaciones.
4) Transporte.

)

5) Infraestructura.

Las violaciones que se pueden reclamar seran sobre expropiacion directa, asi como
sobre violacion del trato nacional y del trato de nacion mas favorecida, excepto aguellas que
tengan que ver con el establecimiento o adquisicion de una inversion, lo que esta expresamen-
te excluido del Tratado.

Disposiciones fork-in-the-road??

El Apéndice 3 del T-MEC contiene una disposicion que limita el planteamiento de una
misma controversia ante dos foros, y al mismo tiempo es una aparente contradiccion respecto
de agotar la instancia nacional, porque dispone gue los inversionistas estadounidenses no
someteran las disputas a arbitraje cuando México hubiera quebrantado una obligacion de este
capitulo si el inversionista o la empresa, respectivamente, hubiera alegado alguna violacion de
este capftulo ante tribunales o instancias administrativas de México.

La interpretacion conjunta del Apéndice 3y del articulo 50. del Anexo 14-D parece
una tarea complicada, al menos por ahora. Esta disposicion, por otra parte, es unilateral contra
violaciones mexicanas, pero No expresa Nnada respecto de reclamaciones de inversionistas
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29 Se entiende por el t€rmino fork-in-the-road las disposiciones por las que se prohibe que una misma controversia se plantee ante dos foros
distintos, 1o que provocaria la posibilidad de dos decisiones contradictorias, por o cual los tratados incluyen disposiciones que limitan dicha
posibilidad.
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mexicanos ante violaciones del gobierno estadounidense, 1o que, segin Bedrosyan,® signifi-
ca una clausula fork-in-the-road asimétrica, siendo la primera en su tipo para estos acuerdos
comerciales. De acuerdo con este autor, dicha redaccion no es fortuita, sino que se hizo con
el mas absoluto conocimiento de las diferencias de ambos sistemas juridicos: el mexicano vy el
estadounidense.

Por mucho tiempo, desde que se suscribid el TLCAN, se ha hablado de las diferen-
cias entre los sistemas juridicos de los tres paises, aungue el énfasis siempre ha sido por la
forma en la que Estados Unidos y México incorporan el derecho interacional. Sobre esto, se
ha dicho que, por el sistema monista mexicano, los tratados se incorporan al derecho nacional
al momento de su ratificacion y sin necesidad de ningdn procedimiento de incorporacion o
interpretacion posterior a la aprobacion del Senado. Por su parte, Estados Unidos, debido a
su sistema dualista, requiere de un acto posterior a la aprobacion del tratado, consistente en la
implementacion de una ley que haga efectivas las obligaciones internacionales.

El elemento adicional que se incorpora con esta disposicion del T-MEC consiste en
gue no era necesario que se incluyera una disposicion espejo para reclamaciones de inver-
sionistas mexicanos por violaciones de autoridades estadounidenses, ya que, de conformidad
con el derecho estadounidense, 10s tratados se hacen efectivos por la via ejecutiva, mas no por
la judicial, a menos que concedan derechos particulares especificos, o que no es muy comun.

Derivado de lo anterior y en opinion de Bedrosyan, no es posible gue inversionistas
privados mexicanos pudieran llevar a los tribunales estadounidenses reclamaciones por viola-
ciones al T-MEC, sino que tendrian gue reclamar violaciones a la ley gue lo implemente en los
Estados Unidos, o bien ante instancias ejecutivas por la via diplomatica, como generalmente
se hace con los procedimientos genéricos de solucion de controversias del Tratado, que ya se
vieron en la primera parte de este trabajo.

30 Bedrosyan, Alexander, “The Asymmetrical Fork-in-the-Road Clause in the USMCA: Helpful and Unique”, Kluwer Arbitration Blog, 29 de octubre
de 2018, disponible en: hitp.//arbitrationblog. kluwerarbitration.com/2018/10/29/usmca/ (fecha de consulta: 30 de octubre de 2018).
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Por 1o que se refiere a la materia de la controversia, las disposiciones fork-in-the-road
implican que una controversia que surja de los mismos hechos vy se plantee ante instancias
nacionales vy arbitraje simultaneamente no pueden prohibirse, ya que se trata de diferentes
instancias, pues en una se revisa la violacion de disposiciones nacionales y en otra se analiza
la violacion de un tratado.

Esta perspectiva es la que, de acuerdo con este mismo autor, se tomd en conside-
racion para redactar estas disposiciones asimétricas, y como consecuencia de ello se prohibe
gue los inversionistas estadounidenses gue hubieran reclamado violaciones del T-MEC ante
tribunales mexicanos lleven a cabo reclamaciones sobre violaciones del T-MEC ante arbitrajes
de inversion, ya que entonces si habria duplicidad de procedimientos. Esto no se hizo igual
para inversionistas mexicanos, porgue para ellos es imposible reclamar violaciones del T-MEC
ante tribunales estadounidenses.

Plazo para iniciar controversias

El arbitraje del capftulo 14 del T-MEC tiene un plazo genérico para solicitarse (articulo
50. del Anexo 14-D) de 48 meses (cuatro anos), de los cuales se tienen que restar los treinta
meses gue deben de transcurrir para que los tribunales nacionales decidan en Ultima instancia,
suponiendo gue se hubiera impugnado inmediatamente después de la violacion juridica, o bien
gue no hubieran decidido los tribunales pasado este periodo.

Sirestamos estos treinta meses de requisito previo en instancias nacionales, el tiem-
PO efectivo que le resta a los inversionistas para solicitar el arbitraje son dieciocho meses o ano
y medio, gue representa la mitad del plazo gue se tiene actualmente en el marco del capitulo
Xl del TLCAN para iniciar el procedimiento arbitral.
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Esta regla de los treinta meses no se aplicaria para el caso de controversias que
recaen en el ambito de las excepciones del articulo 60. del Anexo 14-E, ya que estos sectores
especiales son directamente arbitrables, por 10 que No es necesario agotar la instancia nacio-
nal'y, en consecuencia, tampoco esperar 1os treinta meses referidos en el parrafo anterior.

Se mantienen tribunales ad hoc

Algo que ha sido parte del descrédito de este tipo de arbitrajes en los tiempos re-
cientes es que todos estos procedimientos son ad hoc, 10 que significa que se crean para
resolver una controversia 'y desaparecen al resolverla o en cuanto termina el proceso por otras
causas diferentes a la decision (por ejemplo, desistimiento, discontinuar el proceso, desecha-
miento de las reclamaciones por motivos de jurisdiccion), y una de las razones para este des-
crédito atiende a que los éarbitros no se dedican a esto de tiempo completo, lo que provoca
que puedan desempenar cargos directivos en las empresas que luego son demandantes o
peritos expertos, 0 sean servidores publicos de gobiernos demandados, y por ello se puedan
crear conflictos de interés.

Ante esta circunstancia cada dia mas comun, el T-MEC se acoge a los lineamien-
tos en materia de conflictos de interés que regulan estas situaciones y limitan las disputas al
constituirse tribunales arbitrales. Estos instrumentos, establecidos en el articulo 6.5 del Anexo
14-D, son referenciales para evitar problemas antes de constituir arbitrajes y gue se dicten sus
decisiones.

Estos problemas inherentes a los tribunales ad hoc ya se empiezan a resolver en
otros tratados. Por ejemplo, el proceso de renegociacion del Tratado de Libre Comercio entre
México vy la Unidn Europea propone la inclusion de una corte permanente de arbitraje inver-
sionista-Estado vy, aunque actualmente enfrenta conflictos ante las instancias jurisdiccionales

DR © 2018. Universidad Nacional Autbnoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/NgDJHd

europeas sobre su congruencia con respecto al derecho europeo, representa un avance para
eliminar la falta de institucionalidad de los arbitrajes actuales.

Concepto de inversion

Por lo que se refiere al concepto de inversion, el T-MEC adopta uno de los criterios
mas aceptados en esta clase de arbitrajes: el criterio Salini.®' Este criterio, aungue no es propia-
mente un precedente, tanto por la falta de autoridad de las decisiones arbitrales como porque
no tiene total aceptacion por la comunidad internacional, e incluso ha sido objeto de criticas,
establece elementos muy precisos para determinar que una actividad concreta recae en el am-
bito de la inversion y no de una comercial comun.

De acuerdo con el criterio Salini, una inversion es aguella que supone:

—Un compromiso sustancial (aportaciones de capital).
— Clerta duracion en la ejecucion del contrato.

—Ingresos y beneficios regulares.
—Un elemento de riesgo (participacion en los riesgos de la transaccion).
— Contribucion importante al desarrollo del Estado receptor.

El texto del capitulo 14 del T-MEC (articulo 14.1) hace alusion a este concepto, pero
sin referirlo de manera expresa, al establecer que “‘investment means every asset that an inves-
tor owns or controls, directly or indirectly, that has the characteristics of an investment, including
such characteristics as the commitment of capital or other resources, the expectation of gain
or profit, or the assumption of risk”.
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31 Salini Costruttori S.p.A. and ltalstrade S.p.A. v. Kingdom of Morocco, ICSID Case No. ARB/00/4. Decision on Jurisdiction (French Original: 129
Journal du droit international 196 [2002]) (English translation: 42 ILM 609 [2003], 6 ICSID Rep. 400 [2004])).
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Estandar de trato minimo

Este concepto, reconocido asi porque intenta establecer un estandar minimo con-
forme al derecho internacional, diferente del trato nacional y el de nacion mas favorecida, ya
lo incluia el TLCAN en su articulo 1105, parrafo 1, de la siguiente forma: “1. Cada una de las
Partes otorgara a las inversiones de los inversionistas de otra Parte, trato acorde con el dere-
cho internacional, incluido trato justo y equitativo, asi como proteccion y seguridad plenas”.

La Comision de Libre Comercio del TLCAN hizo una “interpretacion” de este con-
cepto en 2001.%° Entrecomillamos la palabra “interpretacion”, porgue la misma fue objeto de
muchas criticas, ya que dejo mas dudas que claridad en sus conceptos. El articulo 14.6 del
T-MEC recoge esta interpretacion cuando dispone que “The concepts of «fair and equitable
treatment» and «full protection and security» do not require additional treatment in addition to
or beyond that which is required by that standard, and do not create additional substantive
rights”.

La interpretacion de la Comision en 2001 decia textualmente:

B. Nivel minimo de trato conforme al derecho internacional

1. El articulo 1105(1) establece el nivel minimo de trato a los extranjeros propio del
derecho internacional consuetudinario, como el nivel minimo de trato que delbe otor-
garse a las inversiones de los inversionistas de otra Parte.

2. Los conceptos de “trato justo y equitativo” y “proteccion y seguridades plenas” no
requieren un trato adicional al requerido por el nivel minimo de trato a los extranjeros
propio del derecho internacional consuetudinario, o que vaya mas alla de éste.

3. Una resolucion en el sentido de que se haya violado otra disposicion del TLCAN

0 de un acuerdo internacional distinto no establece que se haya violado el articulo
1105(1).

32 Disponible en: http://www.sice.oas.org/TPD/NAFTA/Commission/CHT Tunderstanding_s.asp.
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Como puede verse, esta supuesta interpretacion, en realidad, no define al trato con-
forme al derecho internacional ni tampoco al trato justo y equitativo © a la proteccion y seguiri-
dad plena de las inversiones. Lo Unico que dice es aquello gue “no” incluye, 1o cual deja mu-
chas mas dudas sobre el significado. De ahi que en los casos de Mondev v. Estados Unidos®
y Pope y Talbot v. Canada® se criticara mas el hecho de promover una interpretacion en medio
de una controversia, como lo hizo Estados Unidos, y que esta interpretacion podria conside-
rarse mas como una modificacion de facto de las disposiciones del TLCAN, gue casualmente
sinvid para no sancionar a Estados Unidos en este conflicto.

Lo que hace ahora el T-MEC es incorporar esta deficiente interpretacion, pero con
las mismas limitaciones, ya que no alcanza a delimitar el concepto, el cual se mantiene sujeto
a la interpretacion de los tribunales.

El T-MEC incorpora, como tema no regulado en el TLCAN, el estandar de trato en
caso de conflicto armado o social (articulo 14.7) para el caso de que las inversiones sufran
dafios o perjuicios. Con la garantia de proteccion y seguridad que debe proporcionar el Estado
dentro de un margen razonable, el inversionista podra reclamar la restitucion de la situacion
al estado previo, una compensacion econémica o ambas, segun corresponda y respecto del
monto del dafio o perjuicio, tal y como se establece en el parrafo 2 de este articulo.

Expropiacion indirecta

Este concepto ha sido uno de los causantes de muchas polémicas en torno a estos
arbitrajes. Se trata de un concepto incorporado en el articulo 1110 del TLCAN con el objetivo
de evitar medidas que, sin ser expropiatorias de pleno derecho, podrian tener efectos similares
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38 Mondev International Ltd. v. United States of America, ICSID Case No. ARB(AF)/99/2 (2002).
s Pope & Talbot Inc. v. The Government of Canada, UNCITRAL (2000).

DR © 2018. Universidad Nacional Autbnoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



SERIE OPINIONES TEGNICAS SOBRE TEMAS DE RELEVANCIA NACIONAL / 01

Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/NgDJHd

gue afecten los derechos de propiedad. A esta expropiacion se le denomind desde entonces
como expropiacion de facto, expropiacion indirecta y/o medidas equivalentes a la expropiacion.

El articulo 1110, parrafo primero, del TLCAN dispone que

Ninguna de las Partes podra nacionalizar ni expropiar, directa o indirectamente, una
inversion de un inversionista de otra Parte en su territorio, ni adoptar ninguna medida
equivalente a la expropiacion o nacionalizacion de esa inversion (expropiacion), salvo
que sea:

(a) por causa de utilidad publica;

(b) sobre bases no discriminatorias;

(c) con apego al principio de legalidad y al Articulo 1105(1); v
(d) mediante indemnizacion. ..

El T-MEC (articulo 14.8.1, en concordancia con el Anexo 14-B) retoma estas recla-
maciones, pero las limita a un analisis caso por caso, sobre una base de hechos concretos, vy
exclusivamente en controversias relacionadas con relaciones contractuales de las cinco areas
econdmicas descritas en el articulo 60. del Anexo 14-E, y sdlo para controversias entre Esta-
dos Unidos y México.

En el andlisis que realizara el tribunal arbitral para determinar la expropiacion, se de-
bera considerar el impacto econdmico de la accion gubermnamental, de acuerdo con el Anexo
14-B, aungue estas circunstancias no seran determinantes, ya que también debe de tomarse
en cuenta el caracter de la accion gubernamental, incluyendo su objeto, contexto e intencion,
al igual gue el alcance por el que la accion gubernamental interfiere con las expectativas deli-
mitadas y razonables de 10s inversionistas.

Adicionalmente a lo anterior, para determinar la pertinencia de las expectativas le-
gitimas, el T-MEC establece determinados factores de guia a considerar; por ejemplo, si el
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gobierno ha garantizado mediante contratos seguros contra cambios regulatorios, o 1o que
se conoce comdnmente como “clausulas de estabilizacion”, que buscan los inversionistas
para garantizar gue nuevos gobiernos no hagan transformaciones repentinas en perjuicio de
inversiones consolidadas y de proyectos de largo plazo que requieren de estabilidad juridica.

De conformidad con el articulo 14.6(4) del T-MEC, la violacion del estandar de trato
conforme al derecho internacional, en especial las acciones gubernamentales concretas en
perjuicio de las expectativas legitimas, no constituira expropiacion indirecta, aungue se pueda
comprobar dano y perjuicio de alguno de los sectores cubiertos.

Facultades regulatorias del Estado

Este es uno de los temas més sensibles y que forma parte de la agenda de las
versiones actuales de tratados de inversion y de capitulos de inversion en tratados de libre
comercio.

Las frecuentes reclamaciones por violaciones al trato conforme al derecho interna-
cional y contra medidas expropiatorias han provocado reacciones en torno a que 10s grandes
montos reclamados por los inversionistas disuaden de acciones gubernamentales, tanto admi-
nistrativas como legislativas, por las cuales se suponen violentados los derechos de inversion.

La gueja frecuente de los gobiernos es que los derechos de inversion no pueden
estar por encima de las facultades estatales, que persiguen objetivos legitimos de interés ge-
neral. Ante estas circunstancias, el T-MEC incorpora el articulo 14.16, que regula la relacion
entre la inversion y los objetivos regulatorios en materia de salud, medio ambiente, seguridad
y ofros mas que forman parte de disposiciones juridicas y procedimientos regulatorios no
uniformes de los socios del TLCAN.,
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La forma en la que el articulo 14.16 afronta esta proteccion es asegurando que las
inversiones que se encuentren en territorio de las Partes se realicen en concordancia con 10s
objetivos legitimos establecidos en este articulo.

Aungue corresponde a los tribunales hacer el andlisis de la pertinencia de dichos
objetivos por parte de las autoridades nacionales, las controversias recientes han dejado claro
gue uno de los parametros para determinar esta pertinencia esta en el terreno de la discrimina-
cion. Es dectr, si la medida viola el trato nacional y el trato de nacion mas favorecida, entonces
se estima que la medida podria considerarse como discriminatoria por proteger intereses de
otros inversionistas vy, por 1o mismo, ajenos al objetivo legitimo que busca resguardar.

Iransparencia

Los arbitrajes ISDS apuestan cada dia mas por la transparencia, no solo de sus
decisiones (aunque todavia se mantiene un alto porcentaje de decisiones que No se publican,
hay avances significativos), sino también de los avisos de intencion, la notificacion de arbitraje,
los alegatos, los memoriales y resimenes, las actas de transcripciones de audiencias, las or-
denes, decisiones vy los laudos.

Las audiencias de estos arbitrajes han estado ablertas al publico desde hace al-
gunos afos. El T-MEC deja expresamente este objetivo en el articulo 8o. del Anexo 14-D. El
tribunal tiene la obligacion de garantizar la proteccion de la informacion protegida o reservada,
lo que podré incluir limitaciones a la publicidad de documentos y audiencias, referidas anterior-
mente, como obligaciones del tribunal y de las partes en conflicto.
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